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Apresentacdo

Em uma sociedade plural e complexa, a investigacdo sobre os limites e possibilidades de
realizacdo da democracia € desafio permanente. No espaco do XXV CONPEDI, o grupo de
trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais I” congrega esforcos no sentido do

estabelecimento de pautas juridico-politicas e sociais com 0 objetivo de favorecer a
compreensdo do papel das institui¢des quanto a realizacdo dos direitos.

Nesse sentido, o resultado dos debates é agora apresentado ao publico trazendo uma gama de
reflexdes que envolvem o direito a informag&o, o direito a salde, o direito a educagdo, a
questéo indigena, os direitos laborais, o direito das pessoas com deficiéncia, o direito da
inféncia, a questdo das minorias, em sua complexa singularidade juridico-institucional .

Cabe a titulo de apresentacdo, agradecer a todos os participantes do grupo, pelos trabalhos
apresentados e pelo rico debate presencial. A todos desgjamos uma boa leitura.

Recife, Chapeco, Brasilia,

julho de 2016
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DIREITOSFUNDAMENTAISE A PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL: O
CASO DA PRACA PORTUGAL

FUNDAMENTAL RIGHTSAND THE PROTECTION OF CULTURAL HERITAGE:
THE PORTUGAL SQUARE CASE

Gabriel Barroso Fortes
Cecilia Nunes Rabelo

Resumo

Uma acéo civil publicafoi ajuizada paraimpedir a demolicéo da praca Portugal, em Fortaleza
/CE. Neste trabalho, foram analisadas as duas decisdes proferidas sobre 0 caso — a primeira,
gue embargou a obra; a segunda, que autorizou a intervencdo. Averiguando-se como os dois
magistrados analisaram o litigio, a partir da perspectiva dos direitos fundamentais culturais,
percebeu-se que a segunda decisdo, sob pretexto da separacdo de poderes, desconsiderou a
efetivacdo dos direitos culturais e ignorou que o judiciario exerce representacéo
argumentativa, em oposi¢cdo a representacdo politica. Ademais a separacdo entre poderes tem
finalidade de coordené-los, na protecéo dos direitos fundamentais

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Patrimonio cultural, Separacéo de poderes, Direitos
culturais, Praca portugal

Abstract/Resumen/Résumé

A civil action aimed to prevent the demolition of a public square located in the city of
Fortaleza, CE. We analyze both judicial decisions handed on the case — one that embargoed
the demolition; the other that authorized it. Attempting to find out how the two judges
analyzed the case, from the perspective of fundamental rights, we identified that the second
decision, although respecting the separation of branches, didn’'t consider the effectiveness of
cultural rights and ignored the judiciary’s argumentative representation, as opposed to the
political representation, because this principle aims to coordinate the branches to protect
fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Cultural heritage, Separation of
power, Cultural rights, Portugal square
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Introducéo

Em maio de 2014, o Ministério Publico do Estado do Ceara ajuizou a acao civil
publica n° 0863610-73.2014.8.06.0001, em face do Municipio de Fortaleza, com intuito de
impedir a demoli¢do ou qualquer outra intervenc¢dao arquitetonica na chamada ‘“Praca
Portugal™, apontando que o suposto referencial histérico-cultural que o equipamento
sustenta, na cidade, encontrava-se sob ameaca de desfiguracao®.

A acdo deflagrada pelo Ministério Publico teria sido provocada por uma série de
intervencdes urbanisticas que a administracdo publica local estaria promovendo na cidade de
Fortaleza, consubstanciadas num programa enunciado como “Plano de Acdo Imediata de
Transporte e Transito de Fortaleza (PAITT)”, o qual teria como um dos objetos a reforma da
referida praca®, para transforma-la num cruzamento entre as duas vias.

O processo foi distribuido para a 10 Vara da Fazenda Publica, na comarca de
Fortaleza, onde o magistrado atuante, provocado pelo pedido de urgéncia consignado pelo
Ministério Puablico, deferiu o pleito, liminarmente, prolatando decisdo interlocutéria que
impediria a intervencéo na praca’.

Impedido de dar continuidade as reformas de transito naquele espaco, o ente publico
municipal, por sua vez, ajuizou pedido de suspensao de liminar, junto ao Tribunal de Justica
do Estado do Ceard, para reverter de maneira imediata a situag&o.

E, em setembro de 2014, os efeitos da decisdo liminar, proferida pelo juiz da vara da
Fazenda Puablica, foram suspensos, pelo presidente do Tribunal cearense, de modo que, assim,
desde entdo, o Municipio ficou livre do Obice judicial que Ihe impedia intervir na Praca

Portugal — agora sujeita a qualquer tipo de alteracéo e reconfiguracgéo.

! A praca, que chama atencéo por seu formato circular, esta localizada numa dita “area nobre” da cidade de
Fortaleza/CE, na confluéncia entre as perpendiculares avenidas Dom Luiz e Desembargador Moreira, que em
torno dela formam uma rotatoria, arrodeando-a.

2 Na peti¢do inicial, assim aduziu o MP/CE: “Sem sombra de davidas, referida Praga Portugal foi concebida
ainda na década de 40 do século passado, compondo o acervo cultural e arquitetbnico de Fortaleza, sendo
detentora de incontestavel valor historico, se impondo como espaco de lazer e cenario ja sedimentado na ordem
urbanistica desta urbe, podendo-se destacar a ocorréncia de fatos histdricos ali levados a efeito, como a
instalacdo da Faculdade de Medicina do Ceara, circulagdo do Gltimo bonde elétrico em Fortaleza, instalacdo em
Fortaleza da Ceara Gas Butano, sociedade chefiada pelo comerciante Waldemar Gomes Freire (Mazine) e que se
destinava a venda de fogles abastecidos por GLP, depois vendida ao empresario Edson Queiroz, além da
Faculdade Catolica de Filosofia do Ceara, dentre tantos outros acontecimentos historicos e culturais”.

3Eis um dos pedidos feitos pelo autor da agdo civil publica: “[...] seja 0 Municipio réu condenado em obrigagio
de ndo fazer consistente em ndo promover qualquer intervencdo na Praca Portugal que venha a descaracterizar o
seu projeto original, e, sem prévia autorizagdo do Conselho Municipal de Patrimdnio Cultural desta cidade,
promover qualquer reparo ou restauro na aludida praca”.

*0 dispositivo da decisdo foi escrito nos seguintes termos: “[...] para que o Municipio de Fortaleza abstenha-se
de promover qualquer intervengdo na Praca Portugal, localizada na confluéncia das Avenidas Desembargador
Moreira e Dom Luis até ulterior deliberag8o, sob pena de multa diaria no valor de R$ 10.000,00”.
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Por forca da decisdo, entdo, a praca que, de acordo com o Ministério Publico, parece
ter alguma (potencial) referéncia na cidade como patriménio cultural, conforme defendido na
acao civil publica proposta, encontra-se sujeita a qualquer tipo de intervencdo que 0s bens
culturais, todavia, normalmente ndo estdo submetidos dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

O presente trabalho, entdo, consiste duma analise sobre as referidas decisGes,
especificamente acerca dos fundamentos utilizados tanto para impedir a intervencéo na praca
quanto para autoriza-la, sob a perspectiva do tratamento que a protecdo do patriménio cultural
detém no sistema constitucional.

Afinal, a despeito do mérito das referidas decisdes, a causa analisada pelos dois
membros do judiciario cearense, além de destacar a discussao sobre a protecdo ao patrimonio
cultural, revela no fundo, uma discussdo que diz respeito aos direitos culturais. E o que se
busca, no presente trabalho, é averiguar como os dois magistrados analisaram o litigio, tendo-
se em conta a perspectiva dos direitos subjacentes a contenda.

Para tanto, o trabalho é lastreado em pesquisa bibliografica, com abordagem
qualitativa, de natureza descritiva e, metodologicamente, exploratéria, referenciada em
publicacdes especializadas na éarea juridica, especialmente de direitos fundamentais.

Antes de tudo, porém, deve-se trabalhar na identificacdo dos direitos culturais no
ordenamento juridico brasileiro, de modo a verificar sua possibilidade de classificacdo como
direitos fundamentais. E, a partir das referidas decisdes judiciais, em seguida, procura-se
analisar se e como os fundamentos utilizados pelo judiciario trataram das questdes atinentes a
causa sob esse vies, isto é, se o fato de serem ou ndo fundamentais os direitos culturais

interferiu ou ndo na forma como decidiram os magistrados cearenses.

Cultura como objeto de direitos fundamentais e de direitos humanos

A Constituicdo de 1988, como advertem Dimoulis e Martins (2009, p. 32), ndo se
caracterizaria pela sistematicidade com que relaciona as normas de direitos fundamentais,
visto que se podem encontrar referéncias a tais direitos em diversas partes do texto.

N&o se esta ignorando, obviamente, que a CRFB/88 elenca, de fato, no seu quinto
artigoS, um rol de “direitos e deveres individuais e coletivos”, que se decompde em quase 80
incisos (e varias alineas), tratando das mais sortidas espécies de direitos, todos de igual status

fundamental.

® Que da inicio ao Titulo II, que trata “dos direitos e garantias fundamentais”.
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Porém, isso ndo afasta a constatacdo de que os direitos fundamentais ndo se
restringem ao elenco do art. 5°, afinal, o proprio texto de 1988 assegura que os direitos e
garantias ali previstos ndo excluem outras normas protetoras decorrentes do regime
constitucional ou mesmo dos principios adotados, implicita e explicitamente, na
Constituicao®.

Esses direitos, portanto, devem ser identificados ndo somente pela sua nomenclatura
0Uu posicao topografica no texto fundamental, mas em fungao da sua “relevancia juridica” no
seio do sistema constitucional, ou seja, direitos contidos em dispositivos constitucionais —
encerrando carater normativo superior dentro do sistema — que tenham por finalidade,
precipuamente, a limitacdo do exercicio do poder estatal em face da liberdade e da autonomia
dos individuos (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 46-47),

Alias, sendo direitos fundamentais aqueles que revelam valores, positivados em
normas juridicas, traduzindo a concepcédo de dignidade humana numa sociedade, por um lado,
e, por outro, legitimando o sistema politico-juridico vigente (LOPES, 2001, p. 35), entdo,
também os direitos culturais podem se enquadrar em tal perspectiva e, por conseguinte, ser
identificados como direitos fundamentais, ainda que assim ndo estejam literalmente
destacados no texto constitucional.

Como assevera Humberto Cunha Filho (2000, p. 42), ao longo de toda a Constituicdo
de 1988, espalham-se direitos culturais que, em razdo de seu conteldo, ndo podem ver negado
seu status de fundamentais, até porque se referem a “aspectos de importancia capital, por
vezes de individualidade, por vezes de grupos e também de toda a Na¢do, no que concerne a
questao da chamada identidade cultural”.

Afinal, se a riqueza de toda comunidade consiste justamente das trocas que se
operam e na producdo de algo Unico, que é a cultura (MAIA, 2008, p. 68), dai defluem a
importancia dos bens culturais e a necessidade de que seja assegurado, com destaque juridico,
0 acesso a cultura, seja, por exemplo, por meio de protecdo ao patriménio histdrico, seja por
intermédio de politicas publicas que incentivem o conhecimento de bens e valores ligados a
identidade e & memoria coletiva’ etc.

O direito a cultura, genericamente, implica no direito a prestacdo estatal (LOPES,

2001, p. 64), revelando-se como direito fundamental numa segunda dimenséo,

® Art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

" CRFB/88, art. 216, § 3° “A lei estabelecera incentivos para a produgio e o conhecimento de bens e valores
culturais”.
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consubstanciando-se no comando constitucional segundo o qual “o Estado garantira a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizacdo ¢ a difusdo das manifestagdes culturais” (CRFB/88, art. 215, caput).

E, se o Poder Publico deve garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
0 acesso as fontes da cultura nacional, apoiando e incentivando a valorizacéo e a difuséo das
manifestaces culturais, e, ademais, se o dispositivo constitucional, que disso trata, gera a
obrigacdo juridica estatal, ao mesmo tempo em que garante a posicao subjetiva de fruicdo do
correspondente direito a todos os individuos, de outra coisa ndo se pode cogitar sendo de que
essas normas veiculam direitos que vinculam o Estado, em varios aspectos, revelando sua
fundamentalidade juridica, também relacionada a sua dimensdo de dignidade humana
(CRFB/88, art. 1°, 111).

A compreensdo dos direitos culturais como direitos fundamentais também encontra
amparo na sua caracterizacdo como direitos humanos, que lhe é atribuida pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seus artigos 22 e 27. Neste documento
internacional, é assegurado o direito a cada membro da sociedade de exigir a satisfacdo dos
direitos culturais pelo Estado, além de poder tomar parte livremente na vida cultural da
comunidade, fruindo das artes e participando do progresso cientifico e dos beneficios que
deste resultam.

Também no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, a realizacdo dos direitos culturais é considerada primordial a dignidade humana, sendo
dever do Estado garantir aos seus individuos a plena realizacdo desses direitos na medida dos
recursos disponiveis, podendo valer-se da assisténcia e coopera¢do internacionais para tanto.
No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos - OEA - a Convengdo Americana de
direitos humanos, também denominada Pacto de S&o José da Costa Rica, datada de 1969,
previu os direitos culturais como direitos humanos em seu art. 26, atribuindo ao Estado o
dever de efetiva-los de forma progressiva na medida dos recursos disponiveis.

A garantia formal dos direitos culturais, por meio da previsdo em documentos
juridicos internacionais e nacionais, é relevante, mas ndo suficiente para sua efetivacao, sendo
necessarias garantias reais que possibilitem sua fruicdo (SOARES, 2009). Enfatiza-se, assim,
a tutela de direitos previstos em conexao com a atuacao do Estado (direitos culturais), que ndo
apenas para sua efetivacdo, mas também para seu desdobramento, necessitam da atuacédo
estatal, a qual deve se concretizar por meio da elaboracdo de normas de promocao/protecéo,

assim como da geréncia de politicas publicas adequadas e, também, da tutela judicial efetiva.
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A Constituicdo, ao assegurar o pleno exercicio dos direitos culturais, promoveu o
reconhecimento dum ramo auténomo de disciplina juridica, indo além da garantia de
promocao e preservagdo da cultura e da diversidade cultural. Ao determinar que “o Estado
garantird a todo o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultural
nacional...”, a CRFB/88 enfatiza a natureza de direitos fundamentais que possuem os direitos
culturais, cuja relevancia juridica vincula a propria atuagdo estatal por meio, inclusive, de

outros dispositivos constitucionais — por exemplo, alguns incisos do artigo 23:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [...]

Il - Proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural [...]

IV - Impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de
outros bens de valor histérico, artistico ou cultural,

V - Proporcionar os meios de acesso a cultura [...].

Como se pode notar, entdo, os bens culturais devem ser objeto de protecdo e
promocdo, por parte do Poder Pablico, o que envolve as fungdes executiva, judiciaria e
legislativa de todas as esferas federativas, estando esta Ultima prevista especificamente no art.
24, incisos VI, VIII e IX da Constituicdo Federal.

As garantias que recaem sobre o patriménio cultural teriam como objetivo principal,
entdo, assegurar a efetividade dos direitos culturais que protegem, resguardando-os de “ag¢des
e omissdes que, diretamente ou por meio obliquo, impecam a plena efetivacdo dos direitos
fundamentais”, as quais, nessa sistematica, devem receber “a reprimenda do corpo
institucional que forma o seu escudo protetivo”, como assevera Humberto Cunha Filho (2000,

p. 40), para quem os direitos culturais sdo definidos como:

[...] aqueles afetos as artes, @ memdria coletiva e ao repasse de saberes, que
asseguram a seus titulares o conhecimento e o uso do passado, interferéncia ativa no
presente e possibilidade de previsdo e decisdo de opcles referentes ao futuro,
visando sempre a dignidade da pessoa humana (CUNHA FILHO, 2000, p. 34).

E, tendo o status de direitos fundamentais, os direitos culturais devem receber
tratamento juridico que lhes garanta eficacia imediata, com a devida atencdo estatal, por meio
de garantias, como aquelas destacadas por Humberto Cunha Filho (2000, p. 41): protecdo
especial contra a supressdao no ordenamento, a qual pode — e deve — ser exercida também
pelos tribunais; aplicabilidade imediata, do ponto de vista de eficacia juridica, principalmente
das normas constitucionais; essencialidade do contetdo, de modo que, uma vez reconhecidos
formalmente, os direitos culturais fundamentais consubstanciam decisdes que “as maiorias

parlamentares ndo podem tocar”.
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Como se pode perceber, os direitos culturais assumem essa condicdo de direito
fundamentais e, como tais, detém posicdo de destaque no constitucionalismo brasileiro, ndo se
podendo cogitar da aplicacdo de normas atinentes a cultura ou da discussdo acerca da
identificacdo de algum bem como patriménio cultural, sem que se leve em conta a rede
normativa que da fundamentalidade a tais direitos.

Acontece que, por outro lado, essa nogdo acerca da funcdo contramajoritaria que tais
direitos exercem, a partir do panorama constitucional, acaba revelando, porém, uma relacéo
de potencial conflituosidade que pode existir entre direitos culturais e democracia. Trata-se
dum confronto que, todavia, por ser potencial, deve ser averiguado, certamente, em cada caso

concretamente apurado — como parece ocorrer na causa sob analise neste trabalho.

Democracia e direitos culturais

Quando se analisa a fundamentagéo utilizada para a decisédo proferida pelo presidente
do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, suspendendo a decisdo que proibira a intervencao
administrativa na Praca Portugal, podem-se resumir os argumentos despendidos pelo
desembargador em, basicamente, quatro fundamentos.

O primeiro ponto destacado pelo magistrado foi que (i) a Camara Municipal de
Fortaleza ja havia editado e publicado a lei que autorizava a intervengdo na praca, atendendo
ao Plano Diretor da cidade; ademais, segundo o desembargador, (ii) a politica de
desenvolvimento urbano seria matéria de competéncia exclusiva do chefe do poder executivo
municipal; e, justamente, por isso, (iii) o poder judiciario ndo poderia adentrar a esfera de
competéncia dos outros poderes politicos locais — legislativo e executivo.

E, por fim, consignou o chefe do judiciario cearense (iv) que:

A prolacdo impugnada [a decisdo liminar inicial] obstaculiza a realiza¢do de obra de
extrema relevancia para o Municipio de Fortaleza, destinada a conclusdo do binario
que, em beneficio da coletividade, visa minimizar os problemas criticos do trafego
na cidade, acarretando, desta forma, sério transtorno na atividade administrativa do
ente publico.

O que se pode ver, entdo, é que toda a fundamentacao utilizada na decisdo converge,
no fim, para um Unico fundamento: a separacéo entre poderes.

E isso acontece porque o tribunal, na figura do seu representante, deu primazia nao
apenas a decisdo politica parlamentar (que elaborou a lei autorizativa), mas também a
discricionariedade politico-administrativa do chefe do executivo, reconhecendo-lhes
soberania para tratar da intervencdo sobre o bem publico, independentemente de quaisquer

outros aspectos juridicos que permeassem o0 embate acerca do equipamento urbano.
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Subjacente a essa questdo, porém, como se V&, estd a discussdo sobre a aplicagdo e
eficacia das normas relativas a direitos culturais, ou talvez, antes, sobre a propria identificacdo
de que tais direitos incidem na apuracdo do caso, isto é, subjaz a necessidade de, antes de
tudo, identificar-se se o bem, objeto da programada destrui¢do, poderia (ou ndo) constituir
patrimonio cultural local.

Alids, a suspensdo de liminar operada pelo desembargador sequer identificou a
existéncia — ainda que potencial — de tais direitos no tratamento da questdo, ou seja, 0 que
chama atencdo na decisdo do tribunal é, antes mesmo da retérica aplicacdo do principio
formal da separacdo de poderes, a indiferenca quanto a juridicidade das normas
constitucionais que fazem referéncia a protecdo e a cautela que devem receber os bens
culturais, ainda que houvesse questionamento acerca de sua caracterizacdo como tal.

No entanto, ao omitir sua atuacdo frente a maioria parlamentar, a decisao do tribunal
— por omissdo — acabou destacando o prenunciado conflito, subjacente, entre democracia e
direitos fundamentais.

Robert Alexy (1999, p. 65-66) aponta que a relacdo entre direitos fundamentais e
democracia pode ser contemplada sob trés perspectivas: uma ingénua, outra idealista e uma
ultima realista.

Na primeira, ndo se enxergaria conflitualidade entre democracia e direitos
fundamentais, visto que ndo haveria possibilidade de tensdo entre duas ‘“coisas boas”. Na
segunda concepcdo, embora se admita a possibilidade desse conflito, a decisdo democréatica —
numa sociedade perfeita, ideal — jamais atingiria negativamente direitos fundamentais, que
constituiriam, na verdade, base e motivacao politica eficaz para a harmonia social, isto é, para
todos.

Ja numa visdo realista — adotada por Alexy — os direitos fundamentais sao
democraticos — por estarem vinculados aos ideais de liberdade e igualdade, indispensaveis
para a manutencdo duma democracia — €, a0 mesmo tempo, sdo antidemocraticos — por
negarem forca as maiorias eleitorais, que podem ter suas decisdes blogueadas pela protecao
que tais direitos recebem.

Portanto, os direitos fundamentais — e, assim, os direitos culturais — “desconfiam do
processo democratico”, subtraindo-se da maioria, politicamente legitimada, o poder de decidir
soberanamente sobre certas questdes (ALEXY, 1999, p. 65).

Esse embate, ou melhor, essa funcdo antidemocratica somente tem eficcia e
regularidade, porém, porque o regime democratico envolve ndo apenas decisdes formalmente

legitimadas, mas discussdes substancialmente legitimadoras, de modo que, quando
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envolvidas questdes que afetam — ou que potencialmente podem atingir — direitos
fundamentais, ¢ possivel que “a representagdo argumentativa supere a representagao politica”,
consoante reconhece Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 92).

Por tras dessa colocacdo esta a observacdo de Robert Alexy (1999, p. 66), para quem
a representacdo dos cidaddos, numa democracia, é instrumentalizada em duas instancias: a
politica e a argumentativa. A primeira acontece nas instituicdes eleitorais, que congregam os
poderes legislativo e executivo. A segunda, por sua vez, é a que compete ao judiciario, onde
as minorias podem encontrar ressonancia politica, para fazer contrapeso.

Na base desse panorama esta, justamente, o principio da separacdo de poderes (art.
2°, CRFB/88), que ndo se sustenta para isola-los, um do outro, mas, sim, para coordena-los,
harmonicamente, na efetivacdo das normas constitucionais e, especialmente, dos direitos
fundamentais. Quando o executivo e o legislativo apresentam-se incapazes de garantir o
cumprimento adequado dos direitos fundamentais sociais — no quais podem ser incluidos, em
certa perspectiva, os direitos culturais — € inevitavel a intervencdo do judiciario na efetivacdo
desses direitos (CUNHA JUNIOR, 2010).

Alias, ao analisar essa relacdo entre direitos fundamentais e democracia, a partir da
problematica do controle judicial sobre decis6es politicas, Marinoni (2011, p. 90) resume que,
porque “a lei deve ser compreendida a luz dos direitos fundamentais, o que significa que o
juiz também controla a constitucionalidade das leis a partir dai, é evidente que esses direitos
podem se sobrepor a maioria parlamentar”.

Por isso, a representacdo argumentativa do judiciario, no caso sob analise, poderia
suplantar a representacdo politica dos demais poderes. Ao relegar a decisdo sobre a
intervencdo na praga, porém, a simples questdo de politica administrativa, o Tribunal de
Justica cearense acabou submetendo a protecdo dos direitos culturais a forca politico-eleitoral
da maioria, descurando, com isso, da tutela basica dos direitos fundamentais.

N&o obstante, é necessario destacar, por outro lado, que também a decisdo proferida
pelo juiz da vara fazendaria, que determinara a abstencdo municipal quanto a qualquer
intervencdo na praca, igualmente deixou de tratar a questdo sob a Otica dos direitos
fundamentais, que, entanto, comp8em, certamente, o nlcleo discutido na causa.

Veja-se que, na fundamentacdo da primeira decisdo liminar, € localizavel, no
maximo, a mengao aos dispositivos constitucionais que tratam do dever estatal relativamente
a conservacao de bens com referéncia a identidade cultural. O magistrado faz apenas sucinta
alusdo aos artigos 23 e 216 da Constituicdo de 1988, mas parecendo vinculé-los a deveres

administrativos (em sentido generico), ndo necessariamente a direitos fundamentais.
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Portanto, nenhum dos dois magistrados que analisaram a causa sequer “percebeu”
que, por trds da problematica ajuizada pelo Ministério Publico, subsistiu uma “tutela de
indiferenga” acerca dos possiveis direitos fundamentais em jogo — a0 menos € 0 que se

percebe na analise da argumentacédo desenvolvida nas decisdes.

A eficacia constitucional dos direitos culturais

Certamente, o tratamento constitucional do patriménio cultural é construido a partir
de normas que marcam as bases de atuacdo do Estado frente a questdo. Essas disposicdes
encerram obrigacdes estatais, que vao desde o dever para atuagfes materiais e normativas, até
a abstencdo de qualquer interferéncia que ponha em risco os valores ou bens culturais.
Referidas normas, como antevisto, estdo enunciadas, principalmente, nos artigos 215 e 216 da
CRFB/88, situados na secéo especifica da parte do texto constitucional que trata “da cultura”.

Mas existem outros dispositivos, espalhados pelo texto constitucional, que nao
apenas tratam dessa matéria, como justamente veiculam normas de direito fundamental. E o
qgue acontece, por exemplo, com a acdo popular, ajuizavel para proteger o patriménio
histérico-cultural®.

Alias, por estar inserida no rol dos direitos e garantias individuais, tal norma revela o
direito afeto a memoria coletiva (o bem histérico, no caso) como direito fundamental na sua
primeira dimensao, isto é, contra a atuacdo estatal, j& que a acdo popular objetiva invalidar
comportamentos administrativos, ou seja, voltando-se contra atos do Poder Publico
(RODRIGUES, 2011, p. 292).

Assim, como direitos fundamentais, os direitos culturais em sua primeira dimensao
exigem abstencdo, de modo que, tomado o exemplo da causa sob analise, se pode postular
pela tutela da integralidade do patrimonio cultural até mesmo contra a acdo estatal.

Por isso, ndo se poderia julgar os pedidos ajuizados no litigio em questdo, sem que se
levasse em conta a malha juridica que trata do direito & manutencdo do patrimdnio cultural®,

em face das acdes do Poder Publico, em sua funcéo legislativa ou executiva.

8 Art. 5°, LXXIII: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo [...] ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da
sucumbéncia”.

9 CRFB/88, art. 216, caput: “constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] IV — as obras, objetos,
documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacGes artistico-culturais; e V - 0s conjuntos de
valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico”.

380



N&o se diz, com tal colocagdo, que a Praca Portugal necessariamente constitua
patrimonio cultural na cidade de Fortaleza, questdo intensamente debatida tanto no &mbito da
sociedade civil quanto dos poderes publicos municipais e estaduais. No entanto, se existe a
discussdo sobre essa identificacdo, ndo se pode analisar a causa — menos ainda, de maneira
sumaria — sem levar em consideracdo o objeto do pedido (protecdo de um dito bem cultural),
ensejando a necessaria analise acerca das normas de direitos culturais.

Certamente, os direitos culturais, por serem fundamentais, vinculam todos os trés
poderes, estando legislativo, executivo e judiciario, atados a tutela que devem prestar a tais
direitos — sendo certo, ademais, que essa vincula¢do, no fim, é, inclusive, controlavel
judicialmente (ALEXY, 1999, p. 63). E dever do Estado, em quaisquer de seus poderes,
tutelar os direitos fundamentais em virtude de sua relevancia social e juridica, cabendo ao
juiz, especificamente, o papel de construcdo da norma juridica sobre o caso concreto, em
especial quando se trata de colisdo de direitos fundamentais (MARINONI, 2011).

Portanto, o argumento de “separagdo de poderes” nao pode ser utilizado de maneira
ilimitada, para afastar o judiciario do legislativo ou do executivo, que, na verdade, tém sua
autonomia politica vinculada aos direitos fundamentais, que comp&em o nucleo axioldégico do

sistema constitucional:

Os direitos fundamentais formam um conjunto minimo oponivel a qualquer grupo
politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja porque
descrevem exigéncias indispensaveis para o funcionamento adequado de um
procedimento de deliberacdo democratica (BARCELLQOS, 2006, p. 39).

E certo que a teoria da divisio de poderes foi incorporada ao pensamento e doutrina
do constitucionalismo moderno, como traducdo da liberdade dos individuos, por meio duma
distribuicdo do poder politico que pudesse evitar a formacdo de forcas absolutas, além de,
noutra perspectiva, funcionar como fator de eficiéncia estatal (DALLARI, 2005, p. 216).

Segundo o Ministro Celso de Mello, o sistema constitucional de separagéo dos poderes
tem por objetivo impedir a formacdo de instancias hegemdnicas de poder, neutralizando, no
plano politico-juridico, a dominag&o institucional de quaisquer dos poderes sobre o outro™®.

N&o obstante, essa separacdo ndao pode redundar numa sistematica politico-juridica
que acabe relegando direitos fundamentais a objetos de disposicdo daqueles que detiverem —
momentaneamente — a forca politica majoritaria. A relativizacdo desse postulado frente ao

aumento das responsabilidades sociais do Estado e sua consequente posi¢do de protetor dos

10°MS: 23452 RJ, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 16/09/1999, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJ 12-05-2000. PP-00020. EMENT VOL-01990-01. PP-00086.
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direitos fundamentais - incluidos os culturais - elevam a discussdo do caso em analise a outro
patamar, o que ndo foi observado pelo judiciario local.

Afinal, se os preceitos basicos do constitucionalismo moderno estdo pautados na
distribuicdo do poder para garantia de direitos, ndo pode justamente essa separacdo, por outro
lado, funcionar como a regra que permitiria o prejuizo direto aos direitos fundamentais.

Portanto, o primeiro argumento utilizado na decisdo do desembargador cearense —
segundo o qual (i) a intervencdo na Praca Portugal ja estava autorizada por lei elaborada pela
Camara Municipal de Fortaleza — ndo pareceu verificar justamente os limites que a decisao
politica parlamentar enfrenta, num Estado Democratico de Direito, diante do sistema de
direitos fundamentais referentes a cultura.

A legislacdo, nesse sentido, estaria, antes, vinculada as outras normas constitucionais
—além da “separagdo de poderes” — e, especialmente, aos direitos fundamentais.

E, por isso também, ndo se justifica, no atual estagio do constitucionalismo
brasileiro, que o argumento de separacdo de poderes fundamente a ideia de que a definicdo
das politicas publicas seja da livre escolha do executivo (segundo argumento da decisdao
judicial), como se ndo houvesse parametros juridicos, inscritos na prépria Constituicao, para

vincular sua competéncia — na esteira do que anota Ana Paula de Barcellos (2006, p. 43):

Se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins puablicos prioritarios, e
se tais disposi¢des sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de
centralidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de
definicdo das politicas publicas — que ird ou ndo realizar esses fins — deve estar
totalmente infensa ao controle juridico.

Por outro lado, deve-se lembrar que o Estado também deve desempenhar papéis
ativos, acerca da tematica cultural, de modo que nédo se restringe sua competéncia a simples
abstencdo em face, por exemplo, dos bens histérico-culturais, mas compreende uma atuagédo
efetiva na protecéo, fomento e difusdo da cultura de forma geral.

Partindo do texto constitucional, Humberto Cunha Filho (2010) identifica que os
papéis a serem desempenhados pelo Estado poderiam ser mnemonicamente descritos, numa
perspectiva didatica, por meio de quatro a¢Ges: proteger, apoiar, promover e garantir.

Antes de tudo, portanto, o Estado deve proteger o patriménio cultural, impedindo a
descaracterizacdo de bens que ostentem algum valor historico-cultural, por meio de
inventarios, registros, tombamentos, vigilancias, desapropriacdes, além de outras formas de
acautelamento, o que se aproxima, por outro lado, do seu dever de apoio a cultura, que é
amplo, indo desde o incentivo para a difusdo cultural, até a tarefa de proporcionar meios para
que os cidaddos tenham acesso aos bens culturais (CUNHA FILHO, 2010, p. 44-45).
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Cabendo ao Poder Pablico, ademais, o dever de promover o patrimonio cultural, o
que seria feito a partir do programa de politicas publicas, isso, todavia, ndo basta ser
respaldado pela lei, pois também se deve guiar pelos valores inscritos na Constituicdo, até
mesmo porque também compete ao Estado punir os danos e ameagas ao patriménio cultural,
criando incentivos para a produgdo e conhecimento de bens de cultura, desenvolvendo seu
papel de garantidor dos direitos culturais (CUNHA FILHO, 2010, p. 47-46).

Como se pode ver, entdo, a esses deveres estatais correspondem direitos
fundamentais, numa segunda dimensdo, em razdo dos quais sdo exigidas prestacGes de
cautela e preservacgdo, acerca do patriménio cultural, por parte do Poder Publico. E, no caso
municipal, esses papeis devem ser cumpridos através das duas funcbes politicas que detém o
ente publico: a de legislacdo e a de administracdo da cidade.

Até mesmo porque, quando se fala em atuacdo estatal, isso também engloba, por
exemplo, o dever de prestagdes normativas, que encerrariam direitos fundamentais a acéo
estatal positiva (ALEXY, 2012, p. 202), de modo que cabe ao Poder Publico criar normas que
visem as finalidades constitucionais acerca dos direitos culturais.

Sendo assim, porém, cabendo ao poder judiciario, por sua vez, apurar como a funcgéo
legislativa é desempenhada, no contexto da vinculacdo dos érgdos politicos (parlamento e
executivo) aos direitos fundamentais, ndo se pode relegar a uma questdo de maioria partidaria
o direito que tém os cidaddos a tutela da lei e a adequacédo das politicas publicas, diante dum
bem no qual ha intensa discussdo acerca de sua referéncia como patriménio cultural da
cidade.

O poder politico encontra limites no texto constitucional, que, devido a sua
pluralidade de visGes, sobre as inimeras matérias ali tratadas, da ensejo a conflitos normativos
gue ndo podem ser resolvidos por mera subsuncao ou referéncia a principios formais, como o
da separacao de poderes.

Afinal, os conflitos que aparecem no texto constitucional justificam-se, em boa parte,
por expressarem as diferentes pretensdes que necessitam conviver numa sociedade plural, ao
passo que a propria Constituicdo consubstancia um conjunto de decisdes valorativas que,
juridicamente, envolvem o cenério e delineiam os caminhos das deliberacdes politicas
(BARCELLOS, 2006, p. 36-37). E, desse modo, dar primazia as decisdes majoritarias com o
simples argumento de separacdo de poderes, equivale a negar a juridicidade da propria
Constituicao.

Ora, se é correto afirmar-se que, “quando a Constitui¢ao consagra clausulas pétreas —

que, na Carta de 1988, incluem os direitos fundamentais (CF, art. 60, 8 4°, IVV) — nada ha que
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0 poder politico ordindrio possa fazer acerca de tais normas, salvo submeter-se”
(BARCELLOS, 2006, p. 39), é ao judiciario que cabe interceder para verificar a
compatibilidade entre a forca da decisdo expressada na lei e a forca normativa do texto
constitucional, isto €, dos direitos fundamentais.

Ademais, se competem ao Estado varios deveres constitucionais que afirmam, no
fim, que o ente pablico deve tratar das questdes envolvendo — ainda que potencialmente — o
patrimonio cultural, no minimo, com cautela, ndo se pode equiparar a autonomia politica dos
orgdos municipais a uma espécie de “carta branca”, pois, antes disso, o judiciario tem o dever
de averiguar como o poder politico estd cumprindo as determinagdes constitucionais acerca
das politicas publicas relacionadas aos bens e direitos culturais.

O magistrado ndo deve analisar simplesmente se existe ou ndo uma lei para tratar da
guestdo, mas averiguar sua adequacdo ao texto constitucional, ou melhor, aos direitos
fundamentais envolvidos, verificando como a decis@o do parlamento interfere sobre o bem
que fora excluido da sua esfera de disposi¢do (MARINONI, 2011, p. 92).

Afinal, a separacdo de poderes serve a preservacdo de direitos fundamentais; e nao
para deixa-los a mercé da forca politica. E o tratamento que a Constituicdo da ao patriménio
cultural demanda cautela, diante do impasse — “democracia versus direitos fundamentais” —
que é levado a ultima instancia de seguranca social: o judiciario. Pois, se existe a discussdo ou
0 impasse acerca da intervencdo estatal num bem que pode ser reconhecido como patriménio
cultural, exige-se do executivo, do legislativo e, principalmente, do judicidrio o contrapeso,
para evitar a consumacdo dum possivel prejuizo a direitos fundamentais que, antes, deveriam
orientar e vincular a elaboracdo das leis, a execucdo das politicas publicas e as decisbes

judiciais — principalmente quando tomadas de maneira liminar.

Conclusdes

Como se pdde verificar, as duas decisdes que foram analisadas, apesar de serem
diametralmente opostas no merito, carregam a mesma omissdo, no tratamento da questdo
destacada: ambas sdo silentes em reconhecer que podem estar em jogo direitos fundamentais
no caso da Praga Portugal.

Ao autorizar, porem, a plena intervencdo no bem, sem qualquer ressalva, o
presidente do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, pelo argumento de separacdo de
poderes, ignorou que o judicidrio exerce a representacdo argumentativa dos cidadaos, no

regime democratico, em oposic¢do a representacdo politica dos demais poderes.
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Além disso, existe um conjunto de normas constitucionais, determinando a
preservacdo e a cautela sobre o patrimoénio cultural (art. 23, 215, 216, por exemplo), dirigido
ao Poder Publico, ou seja, ndo apenas ao executivo ou ao legislativo, mas a todos os 6rgaos
politicos de todos os entes da federacao brasileira, vinculando-se também o poder judiciario a
tais deveres.

Nessa confluéncia, identificam-se os direitos culturais, como direitos fundamentais,
cujos principais enunciados estdo naqueles dispositivos que instituem normas de obrigacdo ou
prestacdo que recaem sobre a esfera de atuacdo do Poder Publico, especialmente o municipal,
de modo que o principio da separagdo entre poderes nao tem finalidade de isola-los, mas, sim,
de coordené-los na efetivacdo das normas constitucionais e, especialmente, dos direitos
culturais, os quais, por sua vez, justamente por serem fundamentais, assumem aspecto
antidemocratico, opondo-se a forca politica da maioria.

Por fim, deve-se destacar que, ao assinalar que a intervencdo na praga configurava
“obra de extrema relevancia”, que iria “minimizar os problemas criticos do trafego na
cidade”, o presidente do Tribunal de Justiga, longe de conter-Se, na sua argumentacao, para
evitar adentrar questdes discricionarias da politica urbanistica (separacdo de poderes), acabou,
na verdade, utilizando justamente argumentos politicos, para tomar uma decisdo que —
aparentemente — supunha respeitar o campo de exclusividade do parlamento e da
administracdo local, o que, ao final, revela alguma contradigdo de argumentos.
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